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第 2 章 憲法解釈における「参照」の正当性とその限界 












































































第 1 部第 1 章第 1 節「カナダにおける国際法規範の地位とディクソン・ドクトリン」で
は、カナダにおける国際法規範の憲法上の地位について、1956 年のフランシス事件最高裁
判決（R. v. Francis, [1956] S.C.R. 618.）以降、最高裁がイギリスの伝統を継受した二元論
を採用していることを明らかにしている。そして、1982 年の憲章が制定されて以降、カナ
ダ最高裁は憲章解釈の場面で国際法規範の「参照」を積極的に行うようになったことが指
摘されている。その起源となったのが、1987 年の公務員労働関係法照会事件（Reference Re 






年のスレイト・コミュニケーション事件最高裁判決（Slaight Communications Inc. v. 
Davidson, [1989] 1 S.C.R. 1038.）において、同裁判官によって用いられており、その他に
も、「有益性」「関連性」「説得性」「文言の類似性」といった表現で、国際法規範が「参照」
されていることが指摘されている。 







裁判決（R. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295.）と 1986 年のジョーンズ事件最
高裁判決（R. v. Jones, [1986] 2 S. C. R. 284.）であり、両事件ともに、ヨーロッパ人権条
約の文言のみの「参照」がなされたことを明らかにしている。しかし、国際的義務のない




第 1 部第 2 章「憲法解釈における国際的義務のない国際法規範「参照」の展開」では、
カナダ最高裁判所における国際的義務のない国際法規範の「参照」について、憲章が制定











年のノヴァスコシア薬害協会事件最高裁判決（R. v. Nova Scotia Pharmaceutical Society, 




事件最高裁判決（Kindler v. Canada (Minister of Justice), [1991] 2 S.C.R. 779.）、憲章第 7
条の判断から導かれる自殺幇助の禁止が基本的人権に反しないとの結論を導くためにヨー
ロッパ人権委員会の決定を「参照」した 1993 年のロドリゲズ事件最高裁判決（Rodriguez v. 
British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R. 519.）、そして表現の自由と選挙権の
区別を行うべきであるとする結論の補強としてヨーロッパ人権裁判所の判決を「参照」した
1998 年のトムソン新聞社事件最高裁判決（Thomson Newspapers Co. v. Canada (Attorney 
General), [1998] 1 S.C.R. 877.）が挙げられている。また国際法規範が「憲章起草者の意図し
た憲章第 7 条の『自由に対する権利』という表現の解釈にあたって、追加的指示を提供してい
る」とした 1995 年の児童支援協会事件最高裁判決（B. (R.) v. Children's Aid Society of 
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Metropolitan Toronto, [1995] 1 S.C.R. 315）におけるラマー裁判官の賛成補足意見は、結論
の補強のための「参照」ではないと指摘している。ただし、2001 年の ACC 事件最高裁判決（R. 
v. Advance Cutting & Coring Ltd., [2001] 3 S.C.R. 209.）では、この展開にひとつの注意喚
起がなされ、1990 年以降のディクソン・ドクトリンが 10 年の節目で懸念が示されることとな
ったことが明らかにされている。 
第 1 部第 2 章第 2 節「国際法規範の「参照」に対する懸念とその後の展開」では、2001
年の節目以降、カナダ最高裁において、「解釈指針」としての「参照」ではなく「結論の補
強」としての「参照」が多用されていくことが指摘されている。まず ACC 事件と同年に下
されたバーンズ事件最高裁判決（United States v. Burns, [2001] 1 S.C.R. 283, 2001 SCC 
7.）では、明確にディクソン・ドクトリンが用いられており、ACC 事件とは対照的な判断
がなされていることが指摘されている。しかし、その後の最高裁判決では、こうした傾向
はみられず、CFCYL 事件最高裁判決（Canadian Foundation for Children, Youth and the 
Law v. Canada (Attorney General), [2004] 1 S.C.R. 76.）、2007 年のシャルカウィ事件最高
裁判決（Charkaoui v. Canada (Citizenship and Immigration), [2007] 1 S.C.R. 350.）2010














































第 2 部第 1 章第 1 節「「参照」を支える要因―カナダ最高裁における司法積極主義」では、
国際法規範の「参照」を支える要因となったカナダの違憲審査制度の概要の紹介と違憲判
断の実態、その背景にある司法積極主義についての検討がなされ、最高裁の各コート期















第 2 部第 1 章第 2 節「憲法解釈における「生ける樹」理論と国際法規範の「参照」」では、
前節で検討対象とした司法積極主義を支えた「生ける樹」理論について、国際法規範の「参
照」を支える憲法解釈理論としての意義と、国際法規範の「参照」との関連性が検討され
ている。まず「生ける樹」理論は、エドワーズ事件枢密院司法委員会判決（Edwards v. A.G. 
of Canada [1930] A.C. 124.）で示され、その後、1980 年代に入りカナダ最高裁（Hunter et 





















































































































た学説上の議論（Christopher McCrudden, “A Common Law of Human Rights? 
Transnational Judicial Conversations on Constitutional Rights” in Katherine 
O'Donovan & Gerry R. Rubin, eds., Human Rights and Legal History (Oxford: Oxford 
University Press, 2000) 29, Bijon Roy, “An Empirical Survey of Foreign Jurisprudence 
and International Instruments in Charter Litigation”, (2004) 62 U. Toronto Fac. L. R. 
99.）を参考に、独自の類型化論を展開・提唱している点が新たな試みと評価できる。一方、
類型ごとの正当性を検討する意義に関しては、カナダ最高裁判例における類型をもとにし
た正当化議論（Anne F. Bayefsky, International human rights law : use in Canadian 




























ン・ドクトリン」（Reference Re Public Service Employees Relations Act(Alberta), [1987] 
1 S. C. R. 313.）とその発展（R. v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697 など）の分析を行った上
で、その正当性の検討を行っている。また一方で、外国法の「参照」に関しては、カナダ
最高裁がアメリカ法に準拠してきた伝統とその分析（Peter McCormick, “American 











点も評価できる。筆者が指摘するように、近年注目されている「対話理論」（Peter W. Hogg 
& Allison A. Bushell, “TheCharterDialogue between Courts and Legislatures（Or 
Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such a Bad Thing After All）” (1997) 35 Osgoode 
Hall L. J. 75, 佐々木雅寿『対話的違憲審査の理論』（三省堂、二〇一三年））は、カナダ最
高裁における「生ける樹」理論を用いた司法積極主義（R. v. Big M Drug Mart Ltd. [1985] 
1 S.C.R. 295.）と、その分析を行う学説（Kent Roach, The Supreme Court on Trial: Judicial 
Activism or Democratic Dialogue, Rev. ed. (Toronto: Irwin Law, 2016)。.）や、学説上の
批判（Andrew Petter, “The Politics of the Charter” (1986) 8 S.C. L. Rev. 473, Michael 
Mandel, The Charter of Rights and the Legalization of Politics in Canada, Rev. ed. 
(Toronto: Thomson, 1994), Allan Hutchinson, Waiting for CORAF: A Critique of Law 
and Rights (Toronto: Thomson, 1994), Christopher Manfredi, Judicial Power and the 
Charter, 2nd ed. (Toronto: McClelland & Stewart, 2000), F.L. Morton & Rainer Knopff, 






























施理論や派生理論（M. Ann Hayward, “International Law and the Interpretation of the 
Canadian Charter of Rights and Freedoms: Use and Justifications” (1984) 23 U. W. 
Ontario L. Rev. 9.）をはじめ、「影響的権威」（Mayo Moran, "Authority, Influence and 
Persuasion: Baker, Charter Values and the Puzzle of Method" in Dyzenhaus, ed., The 




























際法規範との一致までをも要求している（R. v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697.）のであっ
て、考慮義務までをも求めている。また、このような最高裁による理解を前提として、憲
法と国際法規範の関連性や特に後者の国内的な説得性などから、国際的義務のない国際法
の「参照」を正当化する議論（特にそれを強調する Benjamin Oliphant, “Interpreting the 







































そして歴史的文脈」を含む原意による拘束を認めていること（Petter W Hogg, 
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